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捜索差押許可状及び強制採尿令状の執行中に、被疑者による携帯電話機での外部者への連絡を制止した警察官の行為の適法性が争われた事例
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福岡高平成二三年（う）第二二二号、覚せい剤取締法違反被告事件、平成二四年五月一六日福岡高裁判決（確定） 、高等裁判所刑事裁判速報集（平二四）号二四二頁、裁判所ウェブサイト掲載判例
【事実の概要】福岡高等裁判所が認定した事実は、大要、次の通りである。平成二二年四月二三日の朝、Ａ警察官及びＢ警察官の他、福岡県Ｅ警察署（以下、Ｅ警察署）のＦ警察官ら一二〜一三名の警察
官（以下、警察官ら）は、被告人を被疑者とする覚せい剤取締法違反（別件の所持・使用）の被疑事実で発付された、捜索差押え
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の場所等を、それぞれ、①被告人の着衣及び所持品、②被告人車両、③被告人方とし、差し押さえるべき物を覚せい剤等、注射器等、別件と関係のあるメモ・携帯電話機［充電器、付属記録媒体を含む］ ・電磁的記録媒体等とする、捜索差押許可状三通を執行するため 被告人方のあるマンション（以下、本件マンション）に赴いた。
警察官らは、 本件マンションの一階出入口から出てきた被告人に声を掛けて、 捜索差押許可状を呈示し、 被告人の着衣及び所持品、
被告人車両、被告人方を、順次、捜索したが、いずれの捜索においても押収し 物はなかった
）（
（
。
被告人方の捜索の際 Ｂ警察官は、被告人が、携帯電話機を取り出して、ボタンを押して発信するような動作をしたことから、 「捜
索中やけん、他の者に連絡はできんもんな。せんでくれ。 」と言って制止し、さらに、被告人が「弁護士なら良いやろ。弁護士に連絡させてくれ。 」と言って連絡する素振りをしたのに対しても、 「外部は駄目、弁護士と言いよるけど、そっちが連絡するのが本当に弁護士なのか、こっちは分からんやろうが。弁護士が来 ところで、自宅のガサに入れるわけにはいかんよ。 」と説明して、被告人が携帯電話機を扱うのを制止した。また、Ａ警察官も、被告人が「電話したい」と言い出した時 「捜索中でもあるし、連絡はできない」と言って制止した。
その一方で、警察官らは、被告人に対する強制採尿を実施するため 捜索差押許可状をＨ簡易裁判所 請求し、同裁判所裁判官
から、本件強制採尿令状の発付を得 そして、警察官らは、被告人方において、本件強制採尿令状の執行に着手 、被告人を捜査用車両に乗車させてＣ病院に赴いた。
Ａ警察官は、Ｃ病院に向かう途中、被告人が携帯電話機を出して連絡しそうになったことから、 「強制採尿の令状の執行中だから
できないよ。 」と注意し、被告人も一旦は引っ込めたも の また携帯電話機 出 てダイヤルしそうな感じだったので 「携帯電話機をこっちに貸しなさい。 」と言って被告人から携帯電話機を預かっ 。
捜査用車両がＣ病院に到着後、 Ａ警察官からＦ警察官が被告人の携帯電話機を受け取り、 被告人の右横に座ったところ、 被告人が、
Ｆ警察官のベストのポケットに被告人の携帯電話機が入っ いる 見とがめて、その返却を要求したところ、Ｆ警察官がこれを
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拒んだため、二人が携帯電話機を引っ張り合うなどして揉み合いとなった。そのため、Ｂ警察官とＭ警察官が被告人を捜査用車両から降ろし 上 Ｃ病院の診察室に連行した。
診察室で、Ｉ医師が来るのを待つ間、被告人が「携帯電話を返してくれ」と言ったので、Ａ警察官が、 「連絡はできないよ。電池
を外したらいいよ。 」と言って、Ｆ警 官 指示 て携帯電話機を被告人に返却させた。すると、被告人は、自分で携帯電話機の電池を外して、横に たＮ警察官に渡そうとしたので、被告人が持っておくようにと言ったら、被告人は携帯電話機と電池をポケットに入れた。
その後、強制採尿が実施され、予試験の結果、陽性反応が出たので、被告人を覚せい剤取締法違反（使用）の被疑事実で緊急逮
捕し、被告人から携帯電話機を差し押さえた。
第一審（平成二三年三月八日福岡地方裁判所小倉支部判決）において 弁護 は に対する採尿手続は、被告人の弁護人
依頼権を侵害した違法な身柄拘束状態を利用して取得された本件強制採尿令状により行なわれたものであるなど、本件採尿手続には令状主義の精神を没却する重大な違法があるので、 被告人の尿の鑑定書は違法収集証拠として証拠能力が否定される、 と主張した。
これに対して、第一審は、被告人が弁護人と連絡をとろうとしていたという認定を前提に、大要、次の通り判示した上で、鑑定
書の証拠能力が否定された結果、本件公訴事実（覚せい剤の使用）については犯罪の証明がないことになるとして、被告人に対して無罪 判決を言い渡した。「捜査官において、被告人が携帯電話で外部の者と連絡をとろうとしたのに、これをさせなかった点、特に、弁護士との連絡をとらせなかった点について、説得の域を超え 被告人の権利侵害と評価できるか否かが問題となる」「 ［警察官らは、 ］捜索差押えの執行中に、必要な処分（刑事訴訟法二二二条一項 一一一条一項準用）として、被疑者に対し携帯
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電話で外部の者と連絡をとらせないことができるとの見解に基づいて、 ［本件の各制止行為］に及んだものと認められる。しかし、被告人が、暴力団関係者であり、暴力団関係者が捜索の現場に多数押しかけて捜査の妨害をしたり、証拠を隠滅したりするおそれがあったとしても警察官らにおいて 被告人がそのような者と連絡しようとしているのか確かめることすらせず、弁護人が捜索場所に立ち入れないからといって、一様に被告人が携帯電話で外部 者と連絡を っ はいけないとした措置は、相当ではない。そして、被告人の携帯電話には、被告人がこれまで弁護人 して依頼したこ のあるＹ弁護士の法律事務所の電話番号が登録されており、被告人 Ｙ弁護士と連絡をとろうとしていた事実は否定できない。しかる 、 ［捜索差押許可状執行中の制止行為は］……被告人がＢ警察官の説得に応じて自 の意思で弁護士 の連絡を取らなかった いうことができるが、 ［強制採尿令状執行中の制止行為］のように が所持していた携帯電話機を警察官に引き渡させ、被告人が返還を求めているのに、そのまま返還することを拒み、電池を外させて誰とも連絡できないようにさせた行為は、捜査官の説得の域を明らかに超えるも であり、被告人のいわば弁護人依頼権を侵害するも である。検察官は、被告人がＦ警察官に携帯電話の返還を強く求めるようになったのは 採尿を遅らせるための方便に過ぎないという 、必ずしもその はいえな 。捜査官としては、これまでの捜査経験や知識から そのような行為が違法でないという認識を有していたとしても 捜査段階 ける 疑者の立場に立つ者に って、資格を有する弁護士に依頼して適切な助言や指導を受け ことは 基本的で重要な権利である。捜査官の上記行為 被告人 その な権利を侵害した、被疑者という立場に置かれた人の権利に配慮しない重大な違法行為 評価せざるを得ない。被告人は、こ ような違法な状態のまま意に反 強制採尿を実施され、これに基づいて の尿の鑑定が実施され、鑑定書 作成されたのであるから法状態をその ま利用 鑑定書が作成さ とみる ができる。さらに、今後の被疑者の上記権利 蔑ろにし 違法捜査抑止の見地からも、手続全体を違法と評価すべきである。 」「以上から、本件鑑定書は違法収集証拠として、証拠能力を否定し、証拠から排除するのが相当である。 」
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第一審判決に対し、検察官は、第一審判決は、本件採尿手続に関する事実関係を誤認し、証拠能力を有する証拠を違法収集証拠
として証拠から排除した点において、明らかに誤っているから、判決に影響を及ぼすことが明らかな訴訟手続の法令違反がある、として控訴した。【判決要旨】原判決破棄自判・有罪（懲役一年六月・執行猶予四年）控訴審（以下、本 決）は、被告人及び警察官ら双方の供述を検討した結果、被告人の供述は信用できず、被告人が主張する携
帯電話機で連絡をとろうしていた相手が弁護士であったという事実は認められな 、との結論に達し、警察官らの供述に基づいた形で、被告人は弁護人以外の者と連絡をとろうとしていたという認定をして、大要、次の通り判示した。（捜索差押許可状執行中の制止行為の適法性について）「刑訴法二二二条一項によって捜査手続に準用される同法一一一条一項は、……各令状の執行を担当する捜査官に対し、各令状を円滑に執行し、 その目的を達成することができるように 『必要な処分』 をする権限を認めているところ、 その具体的な内容については、警察比例の原則に照らしても、各令状の執行目的を達成する めに必要であり、かつ、その方法も社会的に相当なものでなければならず、強制力を 使して被処分者に不利益を与える場合には必要最小限度の方法 よらなければならな と解するのが相当である。 」「これを本件についてみると、……関係証拠によれば、工藤會関係者は捜査機関に対して極めて敵対的であって、捜査官が住居等に対する捜索差押許可状を所持している場合であっても、直ぐには住居等への立入りを認めなかったり、他の組員が押しかけてきて捜査官に立会いを要求したり、屋外で大声を出して捜査官を挑発したりす などの妨害行為を繰り返していることが認められる上、工藤會本部事務所は被告人方から自動車を利用すれば直ぐに到着することができることにも照らすと、被告人が工藤會の組員
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であると認識していたＢ警察官及びＡ警察官が、被告人に対して、携帯電話機で外部の者と通話することを許せば工藤會関係者が被告人方に押しかけ きて捜索を妨害する行為に出る可能性があると判断したことには相当の理由があ から、被告人の携帯電話機による通話を制限する必要があったと認め ことができる。 」「なお、この点に関して、弁護人は、仮に工藤會関係者が押しかけてきても、警察官らは刑事訴訟法二二二条一項によって準用される同法一一二条により、立入りを制限することができるから、被告人の通話を制限する必要はなかった旨主張するが、被告人方に対す 捜索に従事していた警察官は十二、三名であって、多人数の工藤會関係者が押しかけてきたときは対応できないだけでなく、仮に少人数であっても、それに対応する警察官が必要となるため、やはり円滑な捜索の実施が妨げられると考えられることにも照らすと、Ｂ警察官及びＡ警察官において 、被告人の携帯電話機による外部の者との通話を制限する必要があ と認めとができる（これに対し、本件の場合、被告人が外部の者と通話したことで、直ちに罪証隠滅の可能性が高まるとま 認めない） 。 」「しかも、Ｂ警察官及びＡ警察官は、被告人に対して強制力を加えたものではなく、あくまでも説得を試みたに過ぎないことにも照らすと、Ｂ警察官及びＡ警察官の行為は、捜索の目的 達するために必要であり、かつ その方法も社会的に相当なものであったと認められるから、刑事訴訟法一一一条一項の『必要な処分』として許され といえる。 」「さらに、被告人が「弁護士なら良いだろう。弁護士に連絡させ くれ」と言っ とき 、Ｂ警察官が被告人の通話を制止した行為についてみると、このとき 被告人は 特定 弁護士の名前を出してはいなかったこと、しかも、Ｂ ［の説明を受けて］それ以上、弁護士に連絡させてほしいとの申し出はしていなか たことからすれば、被告人が真実弁護士に連絡を取ろうとしていたのか疑わしいだけでなく 刑事訴訟法一一二条に基づい 上記 ような説明 して説得行為に及んだＢ警察官の行為が不適切であっ ともいえな 。しかも、被告人はＢ警察官 説得を受け 、それ以上携帯電話機で弁護士に連絡しよう 試みてはいなかったことにも照らすと、このとき 被告人 弁護人依頼権が侵害さ たとみることは きない。 」
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（強制採尿令状執行中の制止行為について）「上述したとおり、工藤會関係者においては捜査機関による捜索差押許可状等の執行を妨害しようとする行動に出ることがよくあること、しかも、被告人をＣ病院に搬送している捜査用車両に乗り込んでいる警察官は五名しかいなかったこと、被告人方からＣ病院まで、工藤會本部事務所からＣ病院までは、自動車を利用すれば直ぐに到着できる位置にあること、その め多数の工藤會関係者が押しかけてくれば被告人を奪還される恐れがなかったとはいえないだけでなく、工藤會関係者が押しかけてきても 本件強制採尿令状によってはＣ病院への立入りを制限することができないため、同令状の円滑な執行が妨害され 危険性は高かったことにも照らすと、被告人が捜査用車両内において携帯電話機で外部の者 連絡をとることを制止する必要性は、被告人方に対する捜索のときよりも大きかった いうことができる。 」「しかしながら、このとき、Ａ警察官がとった方法についてみると、……Ａ警察官が強制力を用いて被告人から携帯電話機を取り上げた可能性も否定することができな 。そうすると、Ａ警察官が強制力を用いて被告人から携帯電話機を取り上げた行為はもはや説得の域を超えているといわざるを得 いこと、また、それはいわば差押えにも匹敵する行為であること、しかも、刑事訴訟法一一一条一項において許される『必要な処分』は強制力を用いて被処分者に不利益 与え 場合には必要最小限度の方法によらなければならないと解されることからすれば、Ａ警察官と ては 強制力を用い 携帯電話機を取り上げてそ 占有を取得するのではなく、まず、被告人が、工藤會関係者と思われる人物に連絡しようとしている様子が窺われるとき は、携帯電話機のボタン操作を止めさせるために被告人の行為を制止したり 携帯電話機を被告人が容易 操作 きない 所 置くように指示したり、場合によって 被告人に代わって携帯電話機の電源を切るなどの行為 出るべきであったということができ から、Ａ警察官が直ぐに強制力を用いて から携帯電話機を取 上げた行為が同条 『必要な処分』に当た 認めることはできず 違法といわざるを得ない。そし 、捜査用車両内で、Ｆ警察官が、隣に座 ていた被告人から、携帯電話機を返却す ように要求されたのに、これを拒否して引っ張り合いをした行為、さら 、これ 知ったＡ警察官及びＢ警察官が、被告人に対して 本件強制採
四四六
尿令状を執行中であることを告げて、携帯電話機の返却を要求する被告人を制止した行為は、正に被告人の意思に反して強制的に携帯電話機に対する占有を保持し続けようとしたものであるから、もはや刑事訴訟法一一一条一項の『必要な処分』 は当たらないことが明らかであって、違法というべきである。 」「なお、これに対して、診察室内において、Ａ警察官が……Ｆ警察官に指示して被告人に携帯電話機を返させた行為は、何ら強制力を行使したものではないから、刑事訴訟法一一一条一項の『必要な処分』に当た と解することができる。 」「ところで、……被告人が、Ａ警察官から携帯電話機を取り上げられたときやＦ警察官に携帯電話機の返却を要求したときに、真実Ｄ弁護士ほかの弁護士に連絡する意図を有していたと認めるには疑問が残るといわざるを得ない。また、仮に、このとき被告人がＤ弁護士ほかの弁護士に連絡するために、Ａ警察官から携帯電話機を取り上げられたこと 抗議し、あるいはＦ警察官に対して携帯電話機の返却を要求していたとしても、…… 、Ｆ警察官及びＢ警察官において、被告人が弁護士に連絡しようとしていることを知る由もないから、警察官らの上記各行為が、故意に、被告人の弁護人依頼権を侵害したとみ ことはできない。 」（本件鑑定書の証拠能力について）「以上のとおり、警察官らの行為のうち、Ａ警察官が被告人から携帯電話機を取り上げた行為、Ｆ警察官、Ａ警察官及びＢ警察官が被告人からの携帯電話機の返却要求を拒んだ行為は、違法であるといわざ を得ないが、警察官らが被告人の携帯電話機を保管していたのは、……多く見積もっても四〇分程度であること、し も、Ａ警察官らの行為は、被告人が携帯電話機で外部の者に連絡して工藤會関係者を呼び寄せて本件強制採尿令状の円滑な執行を妨害す の 防止する必要に出たものであったこ 、ただ その手段がやや行き過ぎたに過ぎなかったことにも照らすと その違法 程度が重大であるとは えないだけでなく、Ａ警察官らに令状主義を没却する意思があったともいえない。そうすると、本件鑑定書 違法収集証拠と その証拠能力 否定し 一審判決には、本件鑑定書の証拠能力についての判断 誤った訴訟手続 法令違反があり、それが判決に影響を及ぼすことが明らかであるから、検察官の主張には理由があり、一審判決は破棄を免れない。 」
四四七
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【研
　
究】
一
　
問題の所在
本件では、警察官らが、捜索差押許可状や強制採尿令状に基づいて、各々の処分を執行していたところ、被告人が
数回にわたって携帯電話機で外部者と連絡をとろうとしたのを制止した行為、具体的には、①捜索差押許可状の執行中に、Ｂ警察官及びＡ警察官が、携帯電話機で通話しようとした被告人を制止した行為
（争点①）
、及び、②強制採尿
令状の執行中 、Ａ警察官が、捜査用車両内において、被告人から携帯電話機を預かった行為、その後、Ｆ警察官、Ａ警察官及びＢ警察官が被告人からの携帯電話機の返却要求を拒んだ行為、さらに、診察室内において Ａ警察官が被告人に返却した携帯電話機から電池を外させた行為
（以上、争点②）
の適法性が問題となった。また、第一審及び本
判決は、②の警察官らの行為を違法と判断したため、③本件鑑定書の証拠能力
（争点③）
も問題となった。
なお、 【事実の概要】
及び【判決要旨】
で示したように、本件で被告人が連絡をとろうとしていた相手について、
第一審は、弁護士であったことを前提に各々の争点について判断を下したが 本判決は、弁護人であった は疑わしいとして、相手は弁護士以外の「外部の者」であったことを前提に判断を下し いる。
二
　
令状執行中の電話機による外部者への連絡を制限する措置
（　
強制処分と「必要な処分」
逮捕や捜索・差押などの強制処分を実施するにあたっては、その本体の処分に加えて、 「当該処分を実施するため
に積極的に必要とされる措置」や「当該処分に対する妨害を排除する めの措置」を取ることが求められる場合もあ
四四八
り
）（
（
、これらの措置を取ることの必要性は一般的に認められている。そして、その法的根拠については、刑訴法 一一条
（押収捜索と必要な処分）
や一一二条
（執行中の出入禁止）
、一一八
条
（執行の中止と必要な処分）
、一二九条
（検証と必要な処分）
などのような明文規定が置かれていることに求めることも
考えられる。しかし、①逮捕のように、そのような明文規定が置かれていないものもあるこ
と
）（
（
、②これらの措置は、
本体の処分を実施する上で必然的に伴 ものも であったり、本体の処分を完遂するために不可欠なものであったりすること、③人 対象とする措置についていえば、強制処分を実施している場に居合わせ 者 審事由がある場合には、その者 「他人の干渉を受けない期待」は減少しているこ
と
）（
（
などからすれば、これらの措置は、本体の処分が
許される以上、明文規定が置かれていなくても、当然 認められ べきものであると解され
る
）（
（
。この場合、前記の刑
訴法一一一条など は、こ らの が当然に認められ とを確認したものと うことになる。
もっとも、これらの措置も、本体の処分と同様、対象者の権利・利益を制約する場合があるので、本体の処分の実
施のためであれば無限界に許されるものではない。その限界につ ては こ まで、次 ような諸判例にお て、いずれも刑訴法一一 条の「必要な処分」の文脈で、 わゆる警察比例の原則に従 、本体の処分の目的を達成するために必要であり、かつ、そ 措置が社会的に見て相当であること、という基準によって判断されてき 。
東京地判昭和二九年四月二四日下民集五巻四号五三〇頁
（謝罪状等請求事件）
〔事実の概要〕警察官が、捜索場所に立ち入る際に、立会人に対して鍵の提供を求めたが得られなかったため、捜索場所の扉
四四九
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の鍵をこじ開けたり、損壊したりするなどして立ち入った。〔判決要旨〕捜索状の執行について、必要な処分をするに当たり、捜索を受ける者において鍵を渡すなど損害を回避するに
足る協力が得られないときは、 「捜査機関は実力を以て捜索の目的を達成するに必要な処分をするの外なく、これが為、捜索を受ける者の権利を侵害することがあっても、その執行方法がその当時の事情に照らし適切妥当であり、かつ必要やむを得ないものと判断され 限り、この権利侵害は正当な権利行使と認められ［る］ 」
東京高判昭和四五年一〇月二一日高刑集二三巻四号七四九頁
〔事実の概要〕警察官が、証拠品として押収したフィルムを現像した。〔判決要旨〕「 ［刑訴法一一一条］にいう『必要な処分』とは、押収の目的を達するため合理的に必要な範囲内の処分を指す
ものであって、必ずしもその態様を問わない」
大阪高判平成六年四月二〇日高刑集四七巻一号一頁
〔事実の概要〕警察官が、捜索するに当たり、被疑者が証拠隠滅等の行為に出ることが予想されたことから、宅急便の配達を
装って被疑者を欺罔し、玄関扉を開けさせた。〔判決要旨〕
四五〇
「法は、捜索を受ける者が受忍的協力的態度をとらず、令状を提示できる状況にない場合においては、捜査官に対し令状提示を義務付けている法意に照らし、社会通念上相当な手段方法により、令状を提示することができる状況を作出することを認めていると解され、かつ 執行を円滑、適正に行うために、執行に接着した時点において、執行に必要不可欠な事前の行為をすることを許容して［いる］ 」「ごく短時間で証拠隠滅ができる薬物犯罪において、捜索に拒否的態度をとるおそれのある相手方であって、その住居の玄関扉等 施錠している場合は、そもそも、正直に来意を告げれば 素直 開扉して捜索に受忍的協力的態度をとっ くれるであろうと期待することが初めからできない場合であ し 開扉をめぐっ の押し問答等をしている間に、容易に証拠を隠滅され 危険性があ から」 、 「このような場合 捜査官は、令状 執行処分を受ける者らに証拠隠滅工作 出る余地を与えず、かつ できるだけ妨害を受けずに円滑に捜索予定の住居内に入って捜索に着手でき、かつ捜索処分を受ける者の権利を損なうことがなるべき少ないような社会的に相当な手段方法をとることが要請され、法は、 ［刑訴法一一一条］の『必要な処分』としてこれを許容している」
最決平成一四年一〇月四日刑集五六巻八号五〇七頁
〔事実の概要〕警察官が、被疑者が宿泊しているホテル客室に対する捜索を行なう際に、捜索差押許可状の呈示に先立って、
ドアをマスターキーで開け 入室した。〔判決要旨〕「 ［本件］のような 関係の下においては、捜索差押許可状の呈示に先立って警察官らがホテルの客室のドア
四五一
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をマスターキーで開けて入室した措置は、捜索差押えの実効性を確保するために必要であり、社会通念上、相当な態様で行われていると認められるから、刑訴法二二二条一項、一一一条一項に基づく処分として許容される」
この点、学説の多くにおいても、いずれも刑訴法一一一条の「必要な処分」の文脈で、 「いわゆる警察比例の原則
のように、目的を達成するに必要最小限度において、その処分が許されるものと解すべきであり、その手段、方法も目的に照らし社会通念上妥当なものとして許容されるものでなければならな
い
）（
（
」
という見解をはじめ、論者により表
現の違いはあるものの、前記の諸判例 判断枠組みと同様の見解が示されている
）（
（
。
次に検討する本件と同様の措置 適法性が問題となった下級審の先例においても、同様の判断枠組みが採用されて
いる。また、本判決も、
【判決要旨】
にあるように、 「警察比例の原則に照らしても、各令状の執行目的を達成するた
めに必要であり かつ、その方法も社会的に相当なものでなければならず 強制力を行使して被処分者に不利益を与える場合には必要最小限度の方法 よらなければなら い」として、同様の判断枠組み 採用 いる。「必要な処分」として取られる措置は、本体の処分の内容や処分時の状況などに応じて、個別具体的な判断の下に求められるものであ そのため、その限界を判断する 当たっては、前記の諸判例・学説のような、当該状況の諸事情を総合的に評価して判断できる枠組みが望ましく、また、そのような判断枠組みに拠らざるを得ない。（　
電話機による外部者への連絡を制限する措置
⑴
　
本件と同様に、捜索の実施中に電話機による外部者への連絡を制限した措置の適法性が争われた事例として、
次のようなものがある
（ただし、制止措置の対象者について、本件は被疑者であったのに対して、次に掲げる諸判例は被疑者以
四五二
外の者［捜索の立会人］である）
。
東京地判平成八年一一月一二日判タ九六五号一〇六頁
（損害賠償請求事件）
〔事実の概要〕立会人
（原告［捜索の対象者］の妻）
が捜索の実施中にいずれかに電話をして捜索について話し始めたので、捜
査官が電話を止めるように同人に申し向けたが、同人は従わないで話し続けたため、捜査官が電話のフックを押して電話を切った。〔判決要旨〕「 ［刑訴法一一一条一項］は、捜索や差押えの執行に際し、円滑で実効的な執行を確保するために、現場の執行担当者に必要な限度での処分権限を与えたものであり、 ［刑訴法一一二条］は、捜索差押の現場において第三者による無用の混乱を避け、円滑な執行 行うと共に、現場での証拠隠滅等を防止するため、現場の執行担当者に一定の権限を与えたものと解される。 」「同法一一二条の規定は、捜索差押場所の現場における第三者を対象とするものであり、その対象は明 であるが、これに対し、同法一一一条の規定は現場の執行担当者に「必要な処分」を許すものであり、その方法、態様については現場の執行担 一定 裁量を認めているものということができる
（同条は「錠をはずし、封を
開」くことを例示し、捜索差押を物理的に可能にするための処分について規定しているが、右 「必要な処分」はこのような目的に限定され と解する必要はなく、捜索差押の円滑な執行 ため 他の必要な処分を行うことも同条によって可能と解さ
四五三
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れる）
。しかし、右規定も必要ならばいかなる処分をもなし得ることを認めたものとは到底いえないのであって、
執行の目的を達するため必要であり、かつ社会的にも相当と認められるような態様・程度の処分に限られるというべきであ 。 」「そこで、右「必要な処分」として電話の受発信の禁止ないし制限を行い得るかどうかを検討すると、立会人その他の者が捜索差押の際に電話の受発信を行うと、関係者を当該現場に呼び寄せて、捜索差押の妨害をしたり、一定の圧力をかけたりす おそれのあることが考えられるが、一般的に、捜索差押は相当数の執行担当者が当該現場で執行に当たるもの から、立会人らがその際に積極的に証拠物の隠滅を行うことは事実上不可能であるし、同法一一二条により、立会人以外の者は執行担当者の判断で当該現場から退去させる もできるのであるから、電話により証拠物の隠滅が図られる可能性があるからといって、その受発信を禁止す ま 必要であるということは きない。 」「また、当該場所における捜索差押は、あくまで同許可状に記載された場所について強制的な処分権を認めたものであって、それ以外の場所に対して何らかの強制的な捜査権限を認めたものではない以上、遠隔地の者と通謀して相手方所在地など当該令状記載の場所以外における証拠物件の隠滅の防止を当該令状に基づく必要な処分として行うことはできな というべきである「そして、そもそも、当該現場の立会人その他の関係者は、捜索実施中、当該現場にいることを強制されるわけではなく、当該現場の外から右の趣旨の電話をかけることや携帯電話にかかってき 電話を直ちに当該現場から離れて受信することを当該捜索差押 必要な処分として禁止、制限することはできない であるから、
四五四
場で電話の受発信を禁止ないし制限してもその実効性は乏しいといわざるを得ないのであって、これを認める必要があるということはできないというべきである。 」「さらに、右関係者の呼び寄せ行為などを理由として電話の受発信を禁止するとすれば、その性質上、いかなる電話の受発信も禁止しうることに るが、これは、右に検討した受発信の禁止ないし制限の必要性に比べて被処分者の不利益 大きく、社会的に見て相当であるということはできない
（被処分者が弁護士に電話をしたいと申し
出たにもかかわらず、これさえも禁止できる するのは かにも不相当である）
。 」
「以上の判断を前提とすれば、捜査官が［本件立会人］に対して電話を禁止した行為は、法律上の根拠なくして被処分者 る［本件立会人］に対して強制 不利益な処分を行ったものであり、違法な処分であ［ ］ 。 」
東京高判平成一二年六月二二日公刊物未登載
（損害賠償請求事件
）（
（
）
〔事実の概要〕警察官が、捜索・差押令状の執行中に、立会人等による電話の受発信を制限した。〔判決要旨〕捜索差押えの最中における立会人等による外部の第三者との電話の受発信に関しては、刑事訴訟法規上の規定
がないが、刑事訴訟法二二二条、一一二条において捜索差押えの執行中の現場への人の出入りの禁止ができるとする規定の趣旨に照らし、人の出入り等と同等の捜索差押えの目的を阻害する行為あ い 通謀して他所の証拠を隠匿するおそれのある行為と評価し得る電話による外部者と 連絡は、同条 禁止処分としてこれをすることができるものと解する が相当である。
四五五
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東京地判平成二四年一一月二六日公刊物未登載
（損害賠償請求事件
）（
（
）
〔事実の概要〕警察官が、原告
（立会人）
の内縁の夫に対する覚せい剤取締法違反
（譲受）
の嫌疑に基づき、夫の自宅において
捜索を行っていた際、原告が、弁護士と携帯電話で通話しようとしたが、つながらなかったため、折り返し電話するよう留守番電話にメッセージを入れた。これに対して、警察官は、原告に、捜索中は携帯電話での通話をないよう指示した。
なお、その後、原告は、再度、弁護士に架電したところ、つながったため、夫が交代して、弁護士に捜索の状
況を説明した。この際、原告は、警察官に電話 渡そう したが、警察官は電話に出なかった。〔判決要旨〕「司法警察職員は、差押状又は捜索状の執行について必要な処分をすることができる
（刑訴法二二二条一項、
一一一条一項）
ところ、いかなる処分をすることも許されるものではなく、差押え又は捜索の目的を達成するた
めに必要な最小限度の処分をする とがゆるされるのであって、処分の手段、方法も目的に照らして社会通念上相当なもので ければならない。 」「本件捜索差押許可状の被疑事実 覚せい剤取締法違反
（譲受）
であるところ、夫と同居している原告が、本件
捜索中、自由に外部と連絡することを認めた場合、原告が関係者に連絡し 証拠隠滅を図る可能性があることは否定できない。そして、警察官らが、原告に対して行った通話を制限する指示も 物理的強制力を伴うものではないことからすれば、警察官らによる通話制限の指示は必要最小限度の処分
（刑訴法二二二条一項、一一一条一項）
四五六
として、あるいは外部交通を禁止する刑訴法二二二条一項、一一一条二項の法理に照らして許容されるというべきである。 」
捜索・差押に際して、外部者との通話を認めることは、前出東京地判平成八年一一月一二日が指摘するように、外
部から関係者を捜索・差押の現場に呼び寄せて、妨害を加えさせたり圧力をかけさせたりするおそれや、外部の者と通じて捜索・差押の現場で証拠隠滅をしたりするおそれなど、円滑かつ実効的な捜索・差押の確保に対する懸念が考えられるので
）（（
（
、外部者との通話を制限する措置の必要性それ自体は一般的に認められる。
また、前記の通り、本判決は制止措置の対象 を被疑者とする事案であったが、被疑者以外の者を対象とする事案
であったこれらの諸判例と同様 判断枠組みによって、その適法性を判断した。これらの懸念は、被疑者であ か被疑者以外の者であるかで変わりはないので、いずれの者であっても、制止措置の適法性を判断するに当たっては、同様の枠組みでよいということになる。
⑵
　
警察比例の原則の下、
｢ 必要性
｣
との関係において、捜索の実施中の電話機による外部者への連絡の制限につ
いて、 「捜索、差押の実施中に、被捜索・差押人側から外部に電話 することは 出入禁止措置を執る必要のある場合なら、捜査官において禁止し得ることは、外部からの電話の場合と同じ ろう」として、一一二条一項の法意に基づいて、一律に制限・禁止するこ を認めうるという見解もある
）（（
（
。
たしかに、通話という行為の性質上、制限・禁止の対象とすべきものであるか否かの判別が難しい場合や、対象と
なるものであっ も制限・禁止の措置が間に合わず後手に回る場合も考え れうる で、他の妨害行為とは異なり、
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外部の者との通話を一律に制限・禁止すれば、これらの懸念を常に払拭できることになり、捜索・差押という処分の目的を達成する上では有効であるとも思われる。
しかし、前出東京地判平成八年一一月一二日が種々の指摘をするように、外部との通話を一律に制限・禁止するこ
とは過度に広範な制限になりうるものであり、警察比例の原則の観点からも、妥当とは言えな
い
）（（
（
。それゆえ、前出東
京高判平成一二年六月二二日が指摘するように、 「捜索・差押えの目的を阻害する行為」と評価し得る場合や、前出東京地判平成二四年一一 六 認定 具体的にそれら 懸念が認められる場合に限って、個別に外部との通話を制限・禁止すべきである。
⑶
　
他方、
｢ 相当性
｣
との関係において、制限・禁止の措置を取る「必要性」が認められる場合、注意・指示・説
得などの口頭による方法を選択 ることが考えられるであろ 。もっとも、制限・禁止措置の対象者の態度・様子によっては、口頭による方法以上のもの、す わち、有形力の行使が必要となる場合も考えられる。
この点、例えば、前出東京地判平成二四年一一月二六日では、 「 ［制限措置の対象者］に対して行った通話を制限す
る指示も、物理的強制力を伴うものではない」ことを当該措置 適法性を導く理由の一つに挙げていることから、有形力の行使を一切認めないという見 もあり得る。
しかし、捜査官による指示を受けてもなお、対象者が頑なに抵抗する事態は容易に想定され、その場合でも有形力
の行使が一切認められないというのでは、本体 処分の実効性が確保できないことになる。それゆえ、本判決も判示するように、 定 場合には、必要最小限度の有形力の行使も認められると解すべき る。
なお、これらの制限・禁止措置は、あくまで、本体の処分に付随するものにすぎないので、本体の処分と同程度の
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ものは許されないことになる。
⑷
　
以上の判断枠組みを踏まえ、本件の各々の制止行為の適法性について検討するが、はじめに、本判決の判示内
容を整理する。
まず、捜索差押許可状執行中の制止行為の適法性
（争点①）
について、本判決は、 「必要性」に関しては、①工藤會
関係者は捜査機関に対して極めて敵対的で、これまでにも妨害行為が繰り返されてきたこと、②工藤會本部事務所と被告人方が近いこと、③本件捜索に従事していた警察官だけでは、工藤會関係者が多人数で押しかけてきた場合に対応できないこと、及び、④押しかけてきた工藤會関係者が少人数 あっても、これに警察官が対応しなければならず、円滑な捜索の実施 妨げられることを理由 、 本件におけ 円滑な捜索を実施するための通話制限の必要性を認めた。
また、 「相当性」に関しては、①被告人に対して強制力が加えられていないこと、及び、②あくまで説得を試みた
に過ぎないことを理由に通話制限の相当性も認め、結果、当該制止行為を適法と判断した。
次に、強制採尿令状執行中の制止行為の適法性
（争点②）
について、本判決は、 「必要性」に関しては、①これまで
にも工藤會関係者による妨害行為が繰り返さ てきたこと ②被告人を搬送す 捜査用車両に乗り込んでいるが少なかったこと、③被告人方とＣ病院、工藤會本部事務所 Ｃ病院のそれぞれが近いこと、及び、④工藤會関係者がＣ病院 押し掛けても、その立入りを制限できないことを理由に 捜索差押許可状執行中の場合よりも強い通話制限の必要性を認めた。
しかし、 「相当性」については、これを否定し、結果、当該制止行為を違法と判断した 、そ 理由を整理すると、
次の通りである。すなわち、本件の場合、携帯電話機のボタン操作 制止したり、携帯電話機を容易に操作 きない
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場所に置くように指示したり、あるいは、被告人に代わって携帯電話機の電源を切ったりするなど、より制限的でない他の方法をまず初めにとるべきで ったのに、そうではなく、初めから、強制力 用いて被告人から携帯電話機を取り上げて、説得の域を超えた差押えに匹敵する行為を行ない、さらに、被告人 意思に反し 強制的に携帯電話機に対する占有を保持し続けたのであり、より制限的でない他の方法をと なかった というものである。
⑸
　
まず、 「必要性」に関して、本判決は、いずれの制止行為についても、これを肯定した。本件の場合、被告人
が関係する暴力団組織によって「捜索を妨害する行為に出る可能性」
（争点①）
や「被告人を奪還される恐れ」 ・ 「 ［強
制採尿］令状の円滑な執行が妨害される危険性」
（争点②）
がその理由とされている。本件は、被告人が関係する当該
暴力団組織によってこれまでに繰り返 妨害行為が行なわれてきたという特殊事情があった事案であり、単に被告人が暴力団組織に 者であるという事情 みで「必要性」が認められた事案では 。その意味 は 本判決は、「必要性」に関して、具体的な判断を求めたことになる
）（（
（
。
なお、争点①に関して、正木教授は、 「法一一二条による対処等も可能であることを踏まえれば、その事前行為た
る架電行為を制約できるか ついては、より慎重でなければならない という指摘をさ
れ
）（（
（
、また、緑准教授は、刑訴
法一一二条に関わる判示について「疑問とする余地」もあり、 刑訴法一一二条は、もともとそのような場面を想定して設けられている以上、本判決は押しかけてく 関係者が少なくても一一二条が機能しないと う特殊事情を、示すべきだったように思われ 」という指摘をされ い
る
）（（
（
。たしかに、この点についての判示は、抽象的な判断にとど
まっているようにも思われよう。しかし、 「 ［本件］捜索に従事し いた警察官は十二、 三名」であり、 「仮に少人数であっても、それに対応する警察官が必要 な 」と判示し のは、実際 本件捜索に充てられていた人員は限ら
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れていたのであり、本体の捜索を円滑に遂行するためには、その人員だけでは押しかけてきた者に対応することは難しかったことを示しているも と捉えることも可能であろう。とすれば、そのような場合、一一二条 よる対応には限界があると思われるので 外部者 の通話を制止する行為をとらざるを得ないことに る。
⑹
　
次に、 「相当性」に関して、本判決は、捜索差押許可状執行中の制止行為については適法と判断したものの、
強制採尿令状執行中の制止行為につ ては違法と判断した。違法と判断したその理由は、整理すると、警察比例の原則の下では、 「必要性」に見合ったよ 制限的でない方法から選択されなければならず、対象者の様子・反応などから判断して、それでもなお不十分であ という場合に初めて、より強度の方法 選択す ことが許される、 いうものである。本件の場合、本判決が判示しているよ に、被疑者が 携帯電話機に手を触れて外部者と通話しそうな素振りを見せた場合には、携帯電話機に触れないように注意したり、携帯電話機で通話しないように指示したり、何処かに置くように指示 たり 外部者と通話しな ように説得したりする方法から選択されなければならないところ、前述のような手順を踏まず 「差押に匹敵する行為」を行なったため された。
たしかに、 「必要性」に見合ったより制限的でない方法が考えられる場合、そのような方法の方が対象者の権利・
利益の制約が低く抑えられるので望ましいと言えるであろう。また、被告人から携帯電話機を取り上げ 行為は、一時的であるとはいえ占有を剥奪する処分であることはた であり、差押と同様、物に対するプライバシーの制約を伴うので、より慎重であることが必要であろう。
しかし、本判決が、本件のような場合に常に前述のような手順を踏むことまで求めているものであるとすれば、疑
問である。まさに本件がそう ように、被疑者は、既に、捜索差押許可状執行中 繰 返し外部者 の通話を試
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みているのであり、そのような被疑者に対して、本判決が示した方法が実効性を持つとは思われない。そうであるからこそ、 警察官は「直ぐに
000
強制力を用いて被告人から携帯電話機を取り上げた
（傍点筆者）
」のではなかろうか。また、
一一二条が 捜索・差押執行中 出入を禁止したり、この禁止に従わない者を退去させたり、執行が終わるまでこの者に看守者を附したりするなど 逮捕に至らない程度に行動 自由を制約する処分を許容していることからしても、一一一条の「必要な処分」においても、差押に至らない程度に一時的に占有を剥奪することも当然に許容されていものと解される。
このように、その場の状況からして、 「必要性」に見合ったより制限的でない方法が考えられる場合であっても、
前述のような手順を踏まずに、即時により強度の方法を選択することも許される場合があると解されるべきである。
なお、緑准教授は、 「連絡をとれないようにすること自体の被制約利益の大きさ」 、 「携帯電話機を使用できなくす
るという点で 制約の大きさ」に着目し、捜査用車両内での対応として、 「架電の要件を限定した上で、被告人が現に捜索について話したときに制止す 」方法の可能性を指摘す
る
）（（
（
。しかし、本件の場合、外部者との通話を一律に制
限・禁止する必要性が大きかった事案である上 実際のところ、そ ような対応が的確にとることが可能であるのかという点で疑問がある。
⑺
　
なお、争点②について、違法と判断される理由の一つとして、石渡聖名雄氏
（警察庁刑事局）
は、 「差押対象物
件は被告人の尿であり、破棄隠匿のおそれは覚せい剤の場合と比較する 高いとはいえないこと」を挙げられている
）（（
（
。 「必要な処分」は本体の処分を円滑に執行するために求められるものであるから、その適法性を判断する際に本
体の処分の対象となっている物も考慮されるべ 場合もある ろう。尿中 覚せい剤成分は一定期間残留すること
四六二
から、覚せい剤のように即座に証拠隠滅されるような類の物ではない。しかし、本件で検討されている「必要な処分」は、本体の処分を円滑に執行するためのものといえるか否かがメルクマールとなるので、当該処分の執行を妨害する具体的なおそれがある場合 は、本体の処分の対象となっている物が何 あれ、 「必要な処分」を取ることが許されるということになる。
また、本判決では考慮されていないが、昨今の携帯電話機に搭載されている様々な機能や膨大な情報を保存できる
機能、携帯電話機を介した遠隔操作の機能などを考慮すれば、捜索・差押中、携帯電話機に触れること自体、認めべきでない場合もありうる。
⑻
　
最後に、正木教授が指摘される「通信・コミュニケーションの自
由
）（（
（
」
の観点からも本件を確認しておく。本件
の場合、 通信の「方法」に関す 制限にあた で、 いわゆ 「厳格な合理性の基準」
（①規制目的に重要な利益を持つ否か、
②規制手段が規制目的との間に実質的 連性を有す か否か）
に従う必要がある。まず、①の規制目的については、前述し
た通り、いずれの 止行為も捜索ないし強制採尿の円滑な実施を確保することにあり、こ に重要 利益が認められることに異論はなかろう。次に、②の規制手段については、本件の規制手段として、被疑者自身 り携帯電話機で連絡を取らせないように説得する他に取り上げるという方法が採られているところ、本件 場 、本判決が判示するように、被疑者自身に り携帯電話機を操作させると、暴力団組織に連絡してしまい、捜索ないし強制採尿現場に当該暴力団組織が押し掛けてきて、捜索ないし強制採尿の円滑な実施へ 支障が生じる可能性が極 て高かったので、規制手段は規制目的との間に実質的関連性を有すると評価できよ 。 がって、本件の場合、 「通信 自由」の制約という点で 問題ない 解される。
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（　
本件鑑定書の証拠能力
（争点③）
⑴
　
第一審及び本判決は、強制採尿令状執行中の制止行為
（争点②）
について違法と判断したため、さらに、強制
採尿によって入手された尿の鑑定書の証拠能力への違法収集証拠排除法則
（以下、排除法則とする）
の適否を検討して
いる。本件の場合、強制採尿令状の執行それ自体に違法があるのではなく、当該令状の執行に付随する処分に違法があった場合なので、本件鑑定書は、当該処分と「因果
性
）（（
（
」
ないし「関連性」を有する証拠の証拠能力という観点から
検討されることになる。
この点について、第一審は、当該制止行為を被疑者の弁護権を侵害する重大な違法行為と評価し、本件鑑定書がこ
の違法状態を利用して作成されたものとみることができる上、違法捜査抑止の見地からも、手続全体を違法と評価すべきであるとして、本件鑑定書 証拠能力を否定した。これに対して、本判決は、前述の通り 当該制止行為による被疑者の弁護権の侵害を否定し、刑訴法一一一条一項の「必要な処分」に当たらない違法があるとした上で、警察官らが 告人 携帯電話機 保管 いた時間が短時間であっ こと、強制採尿令状の円滑な執行への妨害を防止する必要に出たものであったこと、その手段がやや行き過ぎたに過ぎなかったことを理由に違法の重大性を否定 、警察官らに令状主義を没却する意思がなかったことも踏まえて、本件鑑定書の証拠能力 肯定した。
現在、我が国の最高裁判所の判
例
）（（
（
が採用する排除法則においては、直接の証拠収集手続それ自体の違法性を判断す
るだけではなく、これに先行する手続に違法性があ は、その先行す 手続 違法性も加味して、 「 の重大性」を判断する枠組み 採用されてい
る
）（（
（
。そして、その判断に際しては、①法規からの逸脱の程度、②令状主義の
諸規定を潜脱する意図の有無、③強制力の行使の有無等をその要因としている
）（（
（
。
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①
　
第一審は、本判決とは異なり、当該制止行為による被疑者の弁護権侵害を前提とするものであるが、これ
を重大な違法行為と評価した理由として明示されているのは、 「捜査段階における被疑者の立場に立つ者にとって、資格 有する弁護士に依頼して適切な助言や指導を受けることは、 基本的で重要な権利」であり、 当該制止行為は「被疑者という立場に置かれた人の権利に配慮しな［かった］ 」というもののみである。
なお、前出東京地判平成八年一一月一二日は、 「被処分者が弁護士に電話をしたいと申し出たにもかかわらず、こ
れさえも禁止できると のはいかにも不相当である」と判 してい が、この判示部分は、当該処分行為 違法性を示す文脈で判示されたものであり、本件 よう 排除法則の適否にお 「違法 重大性」の有無の文脈で判示されたものではない。また、前出東京地判平成二四年一一月二六日は、前出東京地判平成八年一一月一二日と同様、被処分者が弁護士と連絡を取ろうとした事案であったが、そもそも、こ 点につい の考慮 一切なされず行為が適法であるとする判断が示されている。
そこで、第一審の判断の当否を検討するにあたっては、第 審自体は明確にしていないが、第一審のいう本件にお
ける弁護権の位置付け 明らかにしておく必要があ
②
　
憲法三四条前段は、抑留又は拘禁された者に弁護権を保障する。ここでいう「抑留」には刑訴法上の「逮捕」
及び「勾引後の留置」 含まれ、 また、 「拘禁」には刑訴法上の「勾留」及び「鑑定留置」が含まれる
）（（
（
。つまり、 同条は、
逮捕・勾留された被疑者・被告人に弁護権を保障した規定であると解されており、逮捕・勾留という身柄拘束に着目している点で、当事者主義に基づく刑事裁判の下で起訴された全ての被告人に弁護権を保障する憲法三七条三項の弁護権と区別されてい
る
）（（
（
。したがって、逮捕・勾留されていない被疑者については、憲法上、弁護権の保障はなく、刑
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訴法三〇条一項に基づく弁護権が保障されるにとどまっている。
また、ここでいう「逮捕」には、憲法及び刑訴法上の要件・手続に従った正式な身柄拘束
（通常逮捕・現行犯逮捕・
緊急逮捕）
の他に、当該状況において正式な身柄拘束と同程度に行動の自由が制約された状態である実質的逮捕の場
合も含まれると解されるが、我が国の判例においては、実質的逮捕の有無の判断は厳格になされている
）（（
（
。
本件の場合、被疑者は、 「逮捕」されておらず、また、強制採尿令状の効
力
）（（
（
として行動の自由が制約され病院へと
連行されているものの、その制約は 強制採尿令状を執行する限度で許容されているものにすぎないので、正式な身柄拘束である「逮捕」と同程度に行動の自由 制約された状態であると評価することはできない。したがって 本件において当該制止行為時に被疑者に保障されていた弁護権、すなわち、第一審が判断 前提として る弁護権は、刑訴法三〇条一項に基づく のということ なり、第一審の事実認定を前提としても、本件の場合、憲法三四条前段に基づく弁護権の侵害は認められない いうことになる。
③
　
ところで、最大判平成一一年三月二四
日
）（（
（
が憲法三四条前段の文脈で判示した「被疑者が弁護人を選任すること
を官憲が妨害してはならない」というのは、刑訴法三〇条一項に基づく弁護権にも当てはまる。なぜなら、憲法上の弁護権か、それとも刑訴法上の弁護権かで、この点について 差異を認める合理的な理由はないから ある。また、緑准教授が指摘するよう
に
）（（
（
、身体の拘束を受けていない以上、刑訴法三九条三項の適用もない。したがって、弁護士
への連絡も選任の前段階の行為と捉えられるのであれば、本件 ような被疑者が弁護士への連絡 望んだ場合には、これを制約することは許さ ないとも考 よう。
しかし、第一審の事実認定を前提とした場合、警察官は、弁護士への連絡全般、ひ ては弁護士か 助力を得るこ
四六六
とを制約したのではなく、被疑者が選択した特定の手段すなわち携帯電話機で弁護士と連絡を取ることを制約したにすぎな
い
）（（
（
。また、被疑者が選択した特定の手段でなければ、弁護人から助力を受けられないという関係にもない。と
すれば、弁護権の保障 本質は、弁護人から助力を受けることであり、弁護人への連絡がその前提に位置付けられるとしても、被疑者が選択した特定の連絡手段を捜査機関が制止したところで、制止したことに正当な理由が認められ、かつ、他の連絡手段が残されているのであれば、その手段によって弁護人から助力を受ける 可能であるのだから、そもそも弁護権の侵害はない、と考え べきである。
④
　
ここで参考となるのは、福岡高判平成五年一一月一六日
（以下、福岡高
判
）（（
（
）
である。この福岡高判の事実の概要
は、次の通りである。被疑者が任意同行の求めに応じ派出所で任意取調べを受けていたところ、被疑者 妻から依頼を受けた弁護人になろうとする 、同行先が不明であった被疑者と面会するため、妻から同行先であると伝えられた警察署に電話連絡したが 警察官は 弁護人からの連絡を被疑者に取り次がず、 被疑者の意思も確認しなかったため、弁護人は被疑者と面会することができなかった。このような事実関係において、福岡高等裁判所は、 「被疑者の弁護人又は弁護人 選任することが き 者の依頼により弁護人と ろうとする
（以下「弁護人等」という。 ）
は、当然の
ことながら、その弁護活動の一環として、何時でも自由に被疑者に面会することが きる。その理は 被疑者が任意同行に引き続いて捜査機関から取調べを受けている場合 おいても、基本的に変わ ところはないと解するのが相当であるが、弁護人等は、任意取調べ中の被疑者 直接連絡を取ること でき から、取調べに当たる捜査機関とては、弁護人等から右被疑者に対する面会 申出があった場合に 等 時間 調整が整う ど特段の事情がない限り、取調べを中断して、その旨を被疑者に伝え 被疑者が面会を希望するときは、その実現のための措置
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を執るべきである。任意捜査の性格上、捜査機関が、社会通念上相当と認められる限度を超えて、被疑者に対する右伝達 遅らせ又は伝達後被疑者の行動の自由に制約を加えたときは、当該捜査機関の行為は、弁護人等の弁護活動を阻害するものとして違法と評され、国家賠償法一条一項の規定による損害賠償の対象となるものと解される。 」と判示した。
この福岡高判の場合は、任意取調べを受けている被疑者に対して弁護人の方から面会を求めた事案であるが、これ
とは反対に、被疑者の方か 弁護人との面会を求めた場合にも、福岡高判の判示が同様に てはまり、こ 場合には、取調べを中断して、その旨を弁護人に伝え、その実現 め 措置を取るべき義務が捜査機関に発生することになろう。というのも、身柄拘束されていない被疑者 場合、弁護人と面会することは、本来的に自由であり、これを制限される理由はな
く
）（（
（
、弁護人の方から面会を求めた場合と被疑者の方から面会を求めた場合とで区別する合理的な理由
はないからである。
そして、このことは、任意取調べを受けている場合だけでなく、強制採尿令状を執行中の場合にも同様に当てはま
り、この場合には、被疑者の意向を弁護人に伝え、その実現のための措置を取るべき義務が に発生することになろう。もっとも、強制採尿令状を執行中の場合は 任意取調べを受けている場合 は異なり、強制採尿令状の効力として行動の自由が制約され、また、強制採尿という強制処分を執行中な で、その執 を終えるまで面会を遅らさざるを得ず、任意取調べを受けてい 場合のように即時の面会までは認められないであろう。とはいえ 即時の面会までは無理であったとしても、弁護人への連絡は面会の前提であ の 、被告 が弁護人へ 連絡 希望する場合に捜査機関が被疑者に代わって弁護人と連絡を取ること自体 つ て 強制採尿令状の執行に何ら支障 生じさせ
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るものではなく、警察官にそのような義務を認めることも可能である
）（（
（
。
⑤
　
したがって、 本件のような場合、 捜査機関が、 連絡先が本当に弁護人であるか否か不明であることを理由に、 「必
要な処分」として、被疑者自身が携帯電話機で弁護人と連絡を取るという特定の手段を制止したとしても、それでもなお被疑者が弁護人への連絡を希望しているのであれば、被疑者に代わって弁護人と連絡 取らなければならないことに るのであるから、これによって弁護人から助力を受けることが可能であったのであり、弁護権の侵害は いと解される。
⑶
　
一方、本判決は、これまでの最高裁判例による枠組みに従って判断したものと評価できよ
う
）（（
（
。前述した通り、
本件の場合、警察比例 原則の下、より制限的でない他の手段から採用せずに、はじめから、携帯電話機の取り上げという手段を採用したことにより違法と判断されたものであり、見方によ 警察比例の原則に従った手順を踏まなかったにすぎないという評価も可能である。本判決も、手順を問題にしているのであって、携帯電話機 取り上げという手段自体を問題視しているも はなく この手段を一切認めないというものでもない。
とすれば、本判決が列挙した諸事情と併せて考慮した場合、本判決と同様、本件制止行為の違法の程度は重大では
ないということになる。
（　
本判決の意義と射程
本判決は、刑訴法一一一条一項の「必要な処分」につい 、これまでの裁判例に従い、警察比例の原則 下で当該
処分の適法性を判断し、より制限的でない手段を採り得る場合には、その手段から選択しなければならず、より制限的な手段を始めから選択 てはならず、手順を踏んだ選択が行なわれることを判示したものである。もっとも 本件
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の事案を前提とする判断であるから、事案によっては、始めからより制限的な手段を選択することも許されるのであり、本判決もこれを否定するものでないと解される。そうでなければ、迅速かつ的確な判断が常に迫られる捜査現場において、常に手順を踏んだ選択が求められるとす ば、捜査機関に無理な対応を強いる可能性もあり、ひいては、効果的な法執行への不当な制限になりうる あろう。
本件は、捜索差押許可状ないし強制採尿令状の執行中の被疑者による携帯電話機での外部者への連絡が問題となっ
た事案であるが、例えば、警察車両で任意同行中 被疑者が自ら携帯電話機 外部者と連絡を取りたいと申し出たという事案についても 類似の問題が起こり得よう。こ 事案の場合、本件とは異なり、強制処分 実施している事案ではなく、本体 強制処分 円滑な実施の確保という関係にないので、 「必要な処分」として制止することはできない。一方では、任意同行中なのだから、自ら自由に携帯電話機で外部者と連絡することを認めるべきであ とも考えられるところ 他方 は、一定の嫌疑がある者な だから、 れを無制限に認めてよいのかという懸念もありうるところであ
（
（）これらの捜索において、被告人の操作していた本件の携帯電話機が本件の捜索差押許可状の「差し押さえるべき物」として押収されなかった理由は不明である。仮に、本件の電話機が本件の捜索差押許可状の「差し押さえるべき物」に該当する物であった場合、最初の被告人の着衣及び所持品に対する捜索の際に差し押さえておくべきであったのに、これが行なわれずに遅滞していただけであると評価することもできよう。そうであれば、後に警察官が本件の電話機を取り上げた行為は、最初の被告人の着衣及び所持品に対する捜索の時点で行なうべきであった差押に該当すると考えることもできるのではあるまいか。もっとも、 この場合には、 取り上げる際に、 この差押が当該差押許可状 基づく差押であることを明示すべ である。この明示を欠く場合は 本来採るべき手段の誤りを理由に違法になると考えら るが、その違法の程度は排除法則を適用す
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るほどの重大な違法とはいえない。
また、本件のような場合には、通常は、被告人方もしくは被告人の着衣及び所持品を「捜索すべき場所」とする捜索差押
許可状において、本件の携帯電話機が「差し押さえるべき物」として掲げられるものと思われる。
（
（）香城敏麿「強制処分と必要な処分」西原春夫他編『佐々木史朗先生喜寿祝賀・刑事法の理論と実践』 （第一法規出版、二〇〇二年）六九八頁、川出敏裕「強制処分の効力について」井上正仁・酒巻匡編『三井誠先生古稀祝賀論文集』 （有斐閣、二〇一二年）五二〇頁。
（
（）川出・前掲注 （
（） 五一九頁。
（
（）渥美東洋『全訂刑事訴訟法（第二版） 』 （有斐閣、二〇〇九年）一〇三頁、一一四頁。
（
（）渥美・前掲注 （
（） 一一四頁、川出・前掲注 （
（） 五二一頁以下。
（
（）伊藤栄樹他『注釈刑事訴訟法（新版）第二巻』 （立花書房 一九九七 二 一 。
（
（）例えば、 最近のものとして、 松尾浩也監修『条解刑事訴訟法（第四版） 』 （弘文堂 二〇〇九年）二二五頁、 河上和雄他編『大コンメンタール刑事訴訟法（第二版）第二巻』 （青林書院、二〇一〇年）三九八頁、後藤昭・白取祐司編『新コンメンタール刑事訴訟法（第二版） 』 （日本評論社、 〇一三年）二四二頁、 三井誠他編『新基本法コンメンタール刑事訴訟法（第二版） 』 （日本評論社、二〇一四年）一四五頁など。
（
（）石渡・後掲三六頁 注四 より引用。
（
（）事件番号：平成二三年（ワ）第一一〇三三号、ＬＥＸ／ＤＢ文献番号：二五四九七五一〇。
（
（0）さらに懸念されることとしては、被疑者であれ被疑者以外の者であれ、これらの者が立会人として捜索・差押に立ち会っているところ、そこで見聞した情報が直ちに外部者との通話によって外部へ伝えられ、場合によっては、秘匿されるべき捜査に関す 情報や捜査の状況が明らかとなり、その後の捜査に対する影響・支障が生じる いうことも考えられる。もっとも、ここで検討している「必要な処分」は、いかなるものであれ、円滑かつ実効的な本体の処分の確保 いう目的の範囲で認められるものなので、これを越えた形で「必要な処分」を行なうことは許されないと考 る。それゆえ、この懸念も、円滑かつ実効的な本体 処分の確保に関わる限度で考慮されなければならないということになる。
（
（（）河上和雄『証拠法ノート 一 捜索・差押』 （立花書房、 九七九年 一〇九頁。
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（
（（）正木教授も、 「通信・コミュニケーションの自由の意義に照らし、捜索差押・強制採尿によって制約されるべき権利内容と対比すれば、架電行為を一般的に禁止することは許されないというべきであろう」とする（正木・後掲一四四頁） 。
（
（（）この点について、正木教授は、 「円滑な令状執行を害される危険が明白に現在していることを要し、それを基礎づける十分な具体的事実が認定されなければならない」とされ本判決よりも高度な判断を求められている（正木・後掲一四四頁） 。
（
（（）正木・後掲一四四頁。
（
（（）緑・後掲一二八頁・注一五。
（
（（）緑・後掲一二七頁。
（
（（）石渡・後掲三四頁。
（
（（）憲法二一条二項 段は「通信の秘密は これを侵してはならない」と規定し、文言上は「通信の秘密」のみの規定 なっているが、 「通信の自由」は「通信の秘密」の論理的前提であり、 「通信の秘密」と不可分の関係にあることから、 同条項は「通信の自由」も保障していると解されている（芹沢斉他『新基本法コンメンタール憲法』 （日本評論社、 二〇一一年）一九八頁、伊藤正己『憲法（第三版） 』 （弘文堂、 一九九五年）三二七頁、 佐藤幸治『日本国憲法論』 （成文堂、 二〇 一年）三二一頁など） 。
（
（（）緑・後掲一三〇頁。
（
（0）最判昭和五三年九月七日刑集三二巻六号 六七二頁、最判昭和六一年四月二五日刑集四〇巻三号二一五頁、最決昭和六三年九月一六日刑集四二巻七号一〇五一頁、最決平成六年九月一六日刑集四八巻六号四二〇頁、最決平成七年五月三〇日刑集四九巻五号七〇三頁、最決平成一五年 月二六日刑集五七巻五号六二〇頁、最決平成二一年九月二八日刑集六三巻七号刑集六三巻七号八五八頁など。
（
（（）柳川重規「判例が採用する違法収集証拠排除法則についての検討」法学新報一一三巻一一 一二号七〇一─七〇二頁（二〇〇七年） 。
（
（（）柳川・前掲注 （
（（） 七〇二頁、朝山芳史「一
　
逮捕当日に採取された被疑者の尿に関する鑑定書の証拠能力が逮捕手続に重
大な違法があるとして否定された事例
　
二
　
捜索差押許可状の発付に当たり疎明資料とされた被疑者の尿に関する鑑定書が
違法収集証拠として証拠能力を否定される場合において同許可状に基づく捜索により発見押収された覚せい剤等の証拠能力が肯定された事例」法曹会編『最高裁判所判例解説・刑事篇（平成一五年度） 』三六頁、増田啓祐「宅配便業者の運送過程下
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にある荷物について、荷送人や荷受人の承諾を得ずに、捜査機関が検証許可状によることなくエックス線検査を行うことは適法か」法曹会編『最高裁判所判例解説・刑事篇（平成二一年度） 』四〇三頁など。
（
（（）例えば、宮澤俊義著・芦部信喜補訂『全訂日本国憲法』 （日本評論社、一九七八年）三〇四頁、芹沢斉他・前掲注 （
（（）
二六九頁など。
（
（（）渥美東洋『レッスン刑事訴訟法［中］ 』 （中央大学出版部、一九八六年）八九頁、椎橋隆幸『刑事弁護・捜査の理論』 （信山社、一九九三年）四六頁。なお、最大判平成一一年三月二四日民集五三巻三号五一四頁も参照。
（
（（）例えば、最決昭和五九年二月二九日刑集三八巻三号四七九頁、最決平成元年七月四日刑集四三巻七号五八一頁、東京高判平成一四年九月四日判時一八〇八号一四四頁などを参照。
（
（（）最決平成六年九月一六日刑集四八巻六号四二〇頁を参照。
（
（（）民集五三巻三号五一四頁。
（
（（）緑・後掲一 〇頁。
（
（（）本件の場合、Ｂ警察官は「弁護士が来たところで、自宅のガサに入れるわけにはいかんよ。 」とも発言しているが、これは捜査機関による捜索・差押において被疑者の弁護人には捜索・差押に立ち会う権利がないことを説明しているにすぎない（刑訴法二二一条一項は、同法 一三条一項を準用していないので 捜査機関による捜索・差押にあたっては、被疑者の弁護人にこれに立ち会う権利は保障されていない） 。
（
（0）判例時報一四八〇号八二頁 判例タイムズ八七五号一一七頁。
（
（（）椎橋隆幸「任意取調べにおける接見交通権」ジュリスト 〇五一号八三頁（一九九四年） 。
（
（（）この点、瓜生めぐみ氏（法務省法務総合研究所）は、 「一審判決は、……強制採尿令状の執行中の被疑者が弁護人と連絡をとる権利があるかどうかという問題についての判断を示していない」とされているが（瓜生・後掲九三頁） 、私見によればこのような場合、被疑者には弁護人と連絡を取る権利がある、ということに る。
（
（（）緑・後掲一三〇頁 ・後掲九四頁。
四七三
刑事判例研究⑷（田中）
【本判決の評釈】
石渡聖名雄・捜査研究七三七号二六頁（二〇一二年）瓜生めぐみ・研修七六九号八五頁（ 〇一二年）正木祐史・法学セミナー 三号一四四頁（二〇一二年）緑大輔・刑事法ジャーナル三 号一二四 三
（駒澤大学法学部准教授）
